[[alternative]]A Critical Study on the Principles of the 'Economic Analysis of Law' Propounded by Posner by 林立































序言   
一股奔騰的當代思潮 
 































                                                 
1 《波斯納文叢》總譯序 XII。 





































































                                                 
3  請參閱 Richard A. Posner, The Problems of Jurisprudence(以下引為 PJ), Cambridge  
(Massachusetts)  1990, p. 424-425. 
Posner自己在「傳統主義」的陰影尚未完全結束的時代中接受法學教育；他又說「傳統主義」是
在「現實主義」（即 American Legal Realism）受挫以後所繼之而生的（請參閱 PJ, p. 424）。而吾
人知道，現實主義法學有主張法律並不存在於法規（成文法及判例）中、而是存在於「法官所即
將下達的判決中」的激進傾向。反之，在 Posner 受教育的時代，法學思潮一下子又轉向保守的
另一極端去了。這又一次驗證了 Herbert. L A. Hart在“American Jurisprudence through English 
Eyes: The Nightmare and  the Noble Dream”一文所說的，美國的法學是擺盪在主張法官勇於造
法的“Nightmare”與象徵（據說）法官可以永遠不必有任何創造性的活動的“Noble Dream”這
兩個極端之間。這種兩極化似乎是美國法學的宿命。關於這一點，筆者在拙著《德沃金與法學方


































                                                 





7 請參閱 PJ, p. 429. 
8 請參閱 Richard, A. Posner, Economic Analysis of Law(本書第五版在以下直接引為 EAL), 5. 





































                                                 
9 Ronald Dworkin, Law’s Empire(以下引為 LE), Cambridge (Massachusetts) 1986, p. 225. 
10 Ronald Dworkin, “Natural” Law Revisited, in: Florida Law Review, Vol. 34 (1982), p. 165-188; p. 
183-184. 
11 EAL, p, 28. 





































                                                 
13 Robert Cooter and Thomas Ulen, Law & Economics(以下引為 Cooter/Ulen, L&E), 3. edition , 
2000, p. 57. 






































                                                 






















































































































                                                 
16 而這種「求自我滿足（求自利）」也可能是透過「利他」的方式來實現，例如有的人以看到窮
人能吃飽、有房住、能上學為樂，則他也會希望透過其手上財物資源的運用讓最多的窮人能吃飽、























































































                                                 









































                                                 
20 EAL, p. 15. 這種「逃避」其實是一種「謹守本分的謙卑」，其實是很好的；只可惜 Posner並
非真心如此，在本書以下、乃至終結都將不斷闡述這一點。 






































                                                 
22 David D. Friedman, Law’s Order, Princeton 2000, p. 24. 
23 同上, p. 230. 
24 同上 p. 5. 




























                                                 
26 EAL, p. 13. 
27 EAL, p. 30-31.  
28 EJ, p. 62. 
29 同上，p.115. 
30 同上，p. v. 
31 同上，p. vii. 
32 EAL, p. 13. 
33 EJ, p.108. 
34 同上，p. v. 




































例如， Posner分析美國聯邦最高法院有關種族問題最著名的案例 Brown v. 










種族隔離36。他認為這樣是兩全其美、雙方獲利的辦法。                                   
                                                 







































                                                 
37 請參閱 EAL, p. 725與 EJ, p. 362. 





















































































































                                                 


































                                                 
42 某些法律經濟分析的學者會辯稱其學說不會導至這種結果，但在本書筆者將會指出其辯稱是
不夠有說服力的。 














Karl Popper 的學生 Hans Albert 指出：一切倫理學上價值的奠基
（Wertbegründung）最終都不外乎將落入下列三種情境中之一：「無窮的後退（回
溯）」（regressus ad infinitum）、「循環論證」、或「使用恣意的決定作為切斷其回





此，筆者還是由他書中的「由『單薄的正義理論』（thin theory of justice）發展到

























                                                 
45 引自 張嘉尹，法作為法律系統–法律系統理論初探，在：思與言人文社會科學雜誌，第 39
卷第 2期，2001年 6月，p. 193–248; p. 199. 
  
23

































                                                 
46 EAL, p. 3. 
47 N. Gregory Mankiw, Principles of Economics, 2. edition (經濟學原理，林建甫等譯), 台北 2001，
5頁。 





































































                                                 
50 Sen教授以日本民族擺脫自私、而強調對團體的責任、忠誠為例，來否定經濟學普遍認為人是
追求自利之設定（請參閱 Amartya Sen, On Ethics and Economics, Oxford 1987, p. 18-19）。他甚至
認為如果不是歸功於這種對團體的忠誠無私，產業也難以達到如此高的成就。他說：「如果人們
是依全然自利的方式去行動，他們會達到某些特定的成功嗎？例如一種或另一種效率」（p.21）。




鼓吹同情心」（p. 23）。他認為當代的經濟學已經被窄化了！Sen 說：「真的，正是 Smith對人類
的寬廣觀點在現代經濟社會裏被窄化之這個現象，可被視為是當代經濟理論的主要缺陷之一。這
種貧乏化與經濟學之逐漸遠離倫理學有著緊密的關聯」（p.28）。總之，Sen認為把經濟學把「理






























































































                                                 
52 Mankiw, 同註 2, 100頁。 
53 這是由不同的經濟學教科書集合起來的五點規則（請參閱 霍德明，同註 3, 66-67 頁，以及 











時，他說：「在長期我們都死了」（引自 Todd G. Buchholz, New Ideas from Dead Economists〔經濟






































                                                 










































                                                 
58 請參閱 Mankiw, 同註 2, 295-297頁。 
59 Mankiw給予「機會成本」的簡短定義是：「為了獲得某項物品，你得放棄的其它事物的價值」
（同上，886頁）。 
60 請參閱 高希均，經濟學的世界：中篇，第二版，台北 2002, 9頁。 































博士班學生生涯的讀書樂趣與浪漫 + 教授生涯的收入 + 學位帶
來的社會地位的一生的快感 + 研究工作符合其性向所帶來的精神愉快 
+ 學者生活安適帶來的健康與休閒 ... ＞ 碩士畢業就投入職場的一生 




                                                 
63 請參閱 Mankiw, 同註 2, 6 –7頁。 
















1.1.2.2 以完全競爭市場闡述人的「最大化理性」    
 
Posner 闡述第二個定理的行文之後半段突然轉入對「完全競爭市場」















































































幅）的正斜率，即 S線會呈現和緩向上延伸的走勢（請參閱 EAL, p. 9-10）。 
65 EAL, p. 8. 
66 同上。 
67 請參閱 EAL, p. 9. 




































                                                                                                                                            
它不指純「利潤」（純利、淨利），而是指總回收的本利合；要再扣掉成本，才是「利潤」。 







































                                                 
71 請參閱 熊秉元，約法哪三章？，129。 
72 Mankiw, 同註 2, 13頁。 
73 EAL, p. 11. 
74 請參閱 高希均，同註 15，320頁。 
75 請參閱 同上，323頁。 










































                                                 
78 請參閱Mankiw, 同註 2, 220-221及 238-239頁。 
79 請參閱 同上，347頁。 





























                                                 
81 Mankiw , 同註 2, 512頁。 
82 張清溪，同註 32, 111頁。 
83 Mankiw, 同註 2, 484頁。 
84 請參閱 Sen, 同註 5, p. 30-31.  
85 請參閱 EAL, p. 12-13. 















































                                                 
87 EAL, 13. 




























這另一陣營的價值觀尖銳的衝突。Rawls 認為，某一財物分配給 A 方所能給 A
方帶來的幸福感若會大於把此物分配給 B 方所能帶給 B 方的幸福感，則就應該
叫 B方把部分的財物交出來送給 A方，或者說是 A方就有權利叫 B方把部分的
財物交出來送給 A方（當然，Rawls仍加了一些設限的條件，即移轉的財物量是






                                                 
89「財富」與「效用」（幸福）雖然經常呈現正比、或工具與目的之關係，但是兩種概念還是有







































                                                 
90 EAL, 13 













































































                                                 
92 Posner 對此基本觀念是一再的強調：「契約的任何一方除非認為契約會帶來讓他過得更好的結
果，他就不會簽這契約」（PJ, p. 388）。「除非雙方當事人都預期交易能使他們的情況變得更好，
交易就不會發生」（EAL, p. 15）。 







































                                                 
94 黃有光，福利經濟學，台北 1999, 64頁。 
95 同上。 
96 同上，65頁 
97 Sen, 同註 5, p. 33. 








































                                                 






































                                                 
100 EAL, p. 15. 
101 請參閱 同上，p. 16. 
102 同上。  

























故發生所投入的成本 C。如果 C ＜ P × L，則被告就有過失，因為這表示他投
入預防的資源不夠、未盡善良管理人應盡的注意之義務109。Posner顯然意指這個
公式值得被接受、也應該會是人們若在事先的自由協議下會樂意贊同的一種解決
                                                 
104 例如有些社會機構竟然無聊地要求養父母和生父母必須有相同的宗教信仰（請參閱 EAL,  p. 
168）。 
105 請參閱 EAL, p. 168-169。在上圖中，P0是假設孩子的收養完全交由自由市場供需法則決定下
所得到的均衡價格，Q0則是在此情況下透過交易會被收養的孩子的量。而 P 1則是政府強行管制
的價格（收養者要付給社會機構少許金錢），Q1則是在此情形下供給一方願意提供的量；Q2 則







制止這種不法事件的發生（請參閱 EAL, p. 169）。 
純就法律的立場而言，Posner這個辯護是可以成立的。但是，前提是法律的機制真能有效的監督
收養者。 
108 請參閱 Buchholz，同註 8, 232頁。 
















                                                 










舉的例子（請參閱 EJ, 89-91），某工廠原本在 A地設廠，而該工廠亦將 A地的一部分土地出賣給
人作居住之用，而有些人因為見到住在工廠旁邊是有利的（例如就業、做生意..之方便），便向工




































































 1.3 對 Posner將 Pareto原則「金錢化」、「可計量化」之反



























                                                 
111 朱敬一/林全，同註 4, 172頁。 







































                                                 
113 毛慶生，同註 9, 221頁。 







































                                                 







































































































































































                                                 

































                                                 


















122 Lepage, 同註 74, 26 頁。 



















































福利增加到W3而李四的福利也沒有惡化（仍維持W2）。    
同理，若是張三及李四的福利量由 A往 C點移動，也是一種「帕累托改善
（較優）」，因為李四的福利程度增加到 W4，而張三的福利仍維持在 W1。又如
果 D 張三及李四的福利量由 A 往 D 點移動，也是一種「帕累托改善」，因為兩
人的福利量都同時獲得改善（張三有W3，李四有W4）。 












                                                 

























在 A 點，則改變的結果是落在 ABFIGEC 點所圍成的區域內的任何一點依照
Pareto的學說都是可取的。 

























                                                 
127 John Rawls, A Theory of Justice, Cambridge (Massachusetts) 1971, p. 71. 
128 Sen, 同註 5, p. 35. 
129 請參閱霍德明等著，經濟學 2000跨世紀新趨勢 上冊，三版，台北 2002, 296頁。 
130 趙敦華，勞斯的《正義論》解說，台北 1988, 68頁。 
131 Rawls, 同註 82, p. 71-72.  



































                                                 
133 黃有光，同註 49, p. 33頁。 





為「舊的」法律經濟學。一直到二十世紀的六○年代初期，經濟學家 Ronald H. 
Coase 發表了“The Problem of Social Cost”一文，以及 Yale 大學的法學教授































                                                 
136 請參閱 EAL, 25-26頁。  
137 毛慶生等著，經濟學，台北 1998, 237頁。 



























                                                 
139 高希均，經濟學的世界：中篇，第二版，台北 2002, 278頁。「一般而言，訊息較少的一方經
常容易受到訊息較多的一方剝削。這時候，政府就必須出面設法彌補雙方訊息的差異」（Irvin B. 






















































場力量」（價格決定力）也就越弱（請參閱 EAL, §10.6, §10.7段）。 
















若是要帶給社會最大福利，則應該將產量定於 MC 與 D 的交點，則生產的














                                                 
143 高希均，同註 4, 194頁。 
144 「數量多、價格低」才是消費者的福利。但是獨占廠商簡而言之是採用「縮量抬價」或反過
來說是一樣的「抬價制量」之策略來謀取自己的最大利潤。「…在獨占下產出量要比競爭市場之















務必要理解的（圖形 黃柏農，經濟學（上），台北 1997, 237頁）。 




































                                                 
146 請參閱 Richard A. Posner, Antitrust Law 2. edition（反托拉斯法 朱蘇力譯），北京 2003, 38頁。 
147 Tucker, 同註 4,, 同註 4, 354頁。 





















































































                                                 
152 請參閱霍德明，同註 13, 182頁；及Mankiw, 同註 7, 358-359頁 及 397-399頁；及 EAL, p. 
322-323. 
153 Tucker, 同註 4,, 同註 4, 354頁。 




































                                                 
155 請參閱 同上 360-361頁。 
156 Henri Lepage，自由經濟的魅力 明日資本主義，夏道平等譯，台北 1988, 15頁。 
157 請參閱 Tucker, 同註 4,, 365頁，及,376頁。 
158 請參閱Mankiw, 同註 7, 399-400頁。 
159 EAL，320.  




































                                                 
161 請參閱 EAL, 314. 







































                                                 
165 請參閱本書第三章註腳 16，其中如“Chaos Theory”，及 Niklas Luhmanm的社會學，對世界
的高度複雜、高度偶然、及不可預測性，皆有理論的鋪陳。 




















































































                                                 
168 請參閱Mankiw, 同註 7, 345頁，及 高希均，同註 4, 279頁。 
169 請參閱 毛慶生，同註 2, 241頁。 






期利潤將為零，即右圖 B點（圖形參閱 毛慶生，同註 2, 242頁）。 


































                                                 
172 黃柏農，同註 9, 345頁。 
173 霍德明，同註 13, 227頁。 
174 張清溪，同註 3, 310頁。 
175 請參閱Mankiw, 同註 7, 220頁。黃柏農教授指出：「由傳統經濟模型所決定的商品的生產與
消費均衡價格與數量並無法充分反應出生產與消費該商品的所有成本。因此我們說市場存在一種
市場失靈的狀態」（同註 9, 346頁）。 




































                                                 
177 請參閱Mankiw, 同註 7, 222頁。 
178 請參閱 張清溪，同註 3, 312頁。 
179 毛慶生，同註 2, 250頁。 






































                                                 
182 請參閱 同上 314 – 315頁。 
183 請參閱 Mankiw, 同註 7, 232頁。 
184 David D. Friedman, Law’s Order, Princeton 2000, p. 30. 
185 黃柏農，同註 9, 53頁。 
  
75
































是政府改進市場失靈的途徑之一。除此之外，1991 年諾貝爾獎得主 Coase 則主
張確定財產權歸屬的方式，作為外部效果內部化的手段。由於外部效果發生的原
                                                 
186 請參閱Mankiw, 同註 7, 233頁。 
187 Tucker, 同註 4, 390頁。 
188 請參閱 Friedman, 同註 49, p. 52. 






































                                                 






































                                                 
192 Ronald H. Coase, The Problem of Social Cost, in: The Journal of Law & Economics, Volume III 
October 1960, p. 1-44; p. 15. 
193 Mankiw, 同註 7, 230頁。 
194 蔣兆康，《法律的經濟分析》中文版譯者序言，在：法律的經濟分析（上冊），蔣兆康譯，北




































                                                 
195 Coase, 同註 57, p. 15. 




設為是不需成本的話」（同註 57, p. 8）。 





































                                                 
199 張乃根，同註 61, 88頁。 
200 蔣兆康，同註 59, 16頁。 





論文“The Problem of Social Cost”一開始就反對把製造外部性效果的一方視為
理所當然應被懲罰的對象，即 Coase指出的，若是 A所製造的污染傷害到 B，則
過去人們的思考模式是問：「我們如何制止 A。但這是錯誤的；我們處理的是一
個具有相互性質的問題，為了要避免 B 被傷害將會傷害到 A，必須被決定的真
正問題是：是 A應被允許傷害 B、或 B 應被允許傷害 A。重點只在避免較嚴重



























                                                 
202 Coase, 同註 57, p. 2. 
203 Friedman, 同註 49, p. 36-37. 
204 同上，p. 38. 
205 熊秉元，天平的機械原理，台北 2002, 157頁。 








































                                                 
207 請參閱 Coase, 同註 57, p. 3. 
牛群數 穀物每年損失 每增加一頭牛造成的損失 
1 1 1 
2 3 2 
3 6 3 

















牧地主人                         農夫 










牧地主人                      農夫 












































而是政府」209。正如法國經濟記者 Lepage對 Coase 撰寫“The Problem of Social 
Cost”一文的出發點之評論是：「…在一個憑自由契約進行交易的制度之下，所
                                                 
208 EAL, p. 25-26. 
209 Lepage，同註 21, 29頁。用芝加哥學派的巨擘、諾貝爾獎得主M. Friedman的話來說就最清
楚不過了，他說：「對全世界的經濟學家來說，『芝加哥』這個名詞所指的並不是一個城市，也不
是一所大學，而是一個學派。…在討論經濟政策時，『芝加哥』代表的是一個相信唯有自由市場



































                                                 
210 同上，14頁。 
211 請參閱 Friedman, 同註 49, p. 44-45. 
212 EJ, p. 71.  



































                                                 





疏，故本書仍認為沿用傳統譯法即可（請參閱 林火旺，倫理學，台北 2001, 77頁）。 
215 Fred Feldmam , Introductory Ethics, 1978, p. 17. 




























                                                 
217 請參閱 EJ, p. 52. 
218 引自 Howard Davies/David Holdcroft, Jurisprudence, London Dublin Edinburgh 1991, p. 206. 
219 引自 Peter Singer, Practical Ethics, 2. edition, Cambridge 1995, p. 56-57. 
220 請參閱 同上，第五章。 
221 正因為以“pain”與“pleasure”來界定幸福，使得有人覺得功利主義的境界太低了、簡直俗
不可耐、人類難道沒有精神的崇高意境可追求嗎？怎麼人會只追求感官的快樂？於是當時著名的
英國文人 Thomas Carlyle批評功利主義是「豬的學說」（doctrine of swine）（請參閱 但昭偉，重
讀彌爾的效益論，台北 2002, XVIII頁）。Mill本人在其作品中親自陳述了功利主義所遭受的這個
批評：「〔批評者〕（如他們所說的）設想〔功利主義主張〕生命沒有比快樂更高的目的，…他們




量〔而不考慮質〕是一種荒謬的看法」（引自 Feldman, 同註 3, 32）。而「後設倫理學」（meta-ethics）





























                                                                                                                                            








222 請參閱 EJ, p. 48及 76-77. 
223 John Stuart Mill, Utilitarianism, Liberty, and Representative Government, New York/Londen 1951, 
p 14. 
224 Feldman, 同註 3, p. 27. 
225 Davies/Holdcraft, 同註 6, p. 210。此即 Bentham主張在判斷一個行為是否是善時，要考量的眾
多因素中的“extent”這個因素，他指的即是要將一切被該行為影響者之利益增減都加以計算並




















                                                 
226 請參閱 Feldman, 同註 3, p. 27，以及 林火旺, 同註 2, 96頁。 
227 Bentham 與Mill追求的皆是「幸福最大化原則」（the Greatest Happiness Principle），即只強調
「總量」最大，並未對人數、也未對哪些特定的人有所表示。 
至於主張要能夠帶給「最多人」「最大幸福」兩者兼顧的行為之這種措詞，是十八世紀蘇格蘭哲
學家 Francis Hutcheson（1694-1746）所說的（請參閱 Frederick Copleston S. J., A History of 
Philosophy, Vol. 8. p 20, 及 但昭偉 同註 9, IX頁）。另外，義大利古典刑法學大師 Cesare Beccaria
（1738-1794）也說出“the greatest happiness of the greatest number”這樣的公式，的確曾一度為
Bentham所採用，但 Bentham後來加以放棄，並修改為“the greatest happiness”一項標準而已。














加以網絡化（Vernetzung）」（Georg Kneer/Armin Nassehi, Niklas Luhmanns Theorie sozialer Systeme 












































                                                 
229 EJ, p. 78. 
230 同上，77. 
231 同上，77. 
232 請參閱 同上 p. 53. 










234。Davies 與 Holdcroft 也說：「我們必須考慮其利益受到影響的每一個人。沒

























                                                 
234 Mill, 同註 11, p. 21. 
235 Davies/Holdcraft, 同註 6, p. 212. 
236 Copleston, 同註 15, p. 30. 
237 John Rawls, A Theory of Justice, Cambridge (Massachusetts) 1971, p. 27. 
238 EJ, p. 56. 
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239 如 Hart所指出，Nozick和 Dworkin兩人同樣由個人權利出發，但卻分屬不同陣營，一為「保
守主義的右派」（Conservative Right），另一為「自由派之左翼」（Liberal Left）。為什麼同樣高舉
「個人權利」，但結論卻南轅北轍（Herbert L. A. Hart, Between Utility and Rights, in: Ronald 












《由 Nozick的學說釐清當代「基於權利的理論」（right-based theories）推論之獨斷性》第 5.1段）。
顯然，講究「個人權利」的哲學家們是隨心所欲、各自發揮，完全不必證立自己主張的基礎何在。  
故 Hart批評道：「這新的信仰已被用多種的形式呈現出來，雖然顯得光彩奪目，但卻沒有說服力」













會的福祉也不能揚棄這種不可被侵犯性』（Rawls, A Theory of Justice, Cambridge〔Massachusetts〕










































                                                 
241 林火旺, 同註 2, 80頁。   
242 EJ, p. 54. 
243 同上，p. 79. 
244 請參閱 Davies/Holdcroft，同註 6, p. 219. 
245 請參閱 林火旺, 同註 2, 89頁。 





































                                                 



















                                                                                                                                            
萬元，而且對名畫的主人而言其主觀認定的價值也是一萬元。而社會上對偷竊這樣一幅名畫所加
諸的刑罰的痛苦是一萬五千元（Posner假設幸福或痛苦都能換算成金錢來計算，這樣也才方便論
















































                                                                                                                                            
富最大化」意謂著對市場經濟的宗奉，故市場經濟要運作成功的一切先決條件諸如誠信、審慎、
甚至連Max Weber所說的基督教 Calvin教派的勤奮、禁欲…等等美德都自然會是「財富最大化」























250 EJ,p. 56. 
251 同上 p. 66.  


































                                                 
253 EJ, p. 82-83. 依 Posner的主張，唯一允許政府介入的條件只有在「市場失靈」（market failure）
時。 
254 PJ, p. 357. 




























                                                 





（請參閱 EJ, p. 82），則我們已造福他人了（也同時造福自己）。在賺錢（很多種方法）的過程中，
我們可能造福了我們的僱主、員工、其他的原料供應商、房東或地主、工廠建築商、零售商…等







他們知道自身的利益所在就行了』」（Robert L. Heibroner, 改變歷史的經濟學家，蔡伸章譯，台北
2000, 51頁）。或是如 Adam Smith所說的：「放心地讓善事變成自私的一種副產品就可以了」（引
自 Heibroner, 68頁）。 
260 EJ, p. 73. 




















功成名就，也一定是最看重 A 的人、也必然會設法（透過購買）去獲得 A，那
我們就應該一開始就把 A 權利配置給張三，讓張三連買都不必買了；因為張三
要購買時，說不定發生交易成本過高的問題，則為了避免付出過高的交易成本，
最好一開始就把 A 配置給張三。Posner 的意思是，如果不存在交易成本過高的
擔憂，就不需要操此心，即不必把 A配置給張三，因為反正張三可以輕易購得 A。 
















                                                 
262 Robert Nozick, Anarchy, State, and Utopia, Cambridge (Massachusetts) 1974, p. 149-150. 


































                                                 
266 Posner始終關心的是：「什麼樣的權利之初始分配將最快地將一個社會推向其最終的財富水










































                                                 
268 EJ, p. 111. 





會議員（立法者）去爭吵、去做決定就好了，而那不是法律經濟分析要管的領域（請參閱 EAL, p. 
275；Cooter /Ulen, L&E, p. 4；David Friedman, Law’s Order, Princeton 2000, p. 230）。 































                                                 





274 例如 Posner 主張若採取種族歧視能降低訊息成本而達成財富最大化，則這種歧視就是正當
的；若一個想要出租房子的人因為在過去與黑人交往的經驗中有過不愉快的經驗，在廣告上附帶
刊出「拒絕黑人」條件，可以讓他省去許多篩選房客所要花費的時間，這依 Posner是正當的（請
參閱 EJ, p. 86及 362）。同樣的，Posner指出，如果一個社區因為住了猶太人及黑人而造成房地
產大跌，而這些猶太人及黑人所願意提供給其他居民的補償低於房地產跌價的金額，則他認為實
施種族隔離就是為了實現財富最大化所必須且合理的（請參閱 EJ, p. 84）。 
這個結論也許在今日看起來太引起爭議了，因此 Posner又非常奇怪地補上一句：「然而，這個例
子看起來是牽強的，一個有生產力的團體若是採取孤立、驅離或隔離將不太可能真正增加社會的








































































                                                 













































                                                                                                                                            
共同出力來促進我們這個群體的幸福啊！如果只要求我一個人出錢出力來促進這個群體的幸福
而使我蒙受損失，我為什麼要做呢？雖然 Mill 稍有意識到這個問題，而他提出的解決之建議是
要「法律與社會的安排應該讓每一個人的幸福或利益與全體的利益相和諧」（Mill, 同註 11, p. 
21）。但這只是不切實際的一句無用的空言而已。 








279 請參閱 Nozick ,同註 50, p. 28-35. 及 拙著《由 Nozick的學說釐清當代「基於權利的理論」
（right-based theories）推論之獨斷性》一文之緒論及 1.1與 1.2段。 






































































                                                 
282 請參閱 John Rawls , A Theory of Justice, Cambridge (Massachusetts), 1971, p. 251. 
283 EJ, p. 89. Posner 又道：「帕累托原則在倫理學上的魅力與『一致同意』的魅力相似。如果受
到某交易影響的每一個人都過得更好，此交易又怎麼會就社會或道德的角度上是壞的呢？…一個
造成帕累托改善的交易提供了一種有力的、應在倫理學上被尊重的主張，…即尊重偏好和尊重諸
個人」（PJ, p. 389）。 








































                                                 
286 Posner說：「侵權行為案件可以藉著被重新描述為發現事故尚未發生之前的隱含契約，而被轉
化為契約案件」（PJ, p. 361）。 
287 EJ, p. 96. 







































                                                 
289 請參閱 EJ, p. 96-97. 及 PJ, 389-390. 


































為錯誤並讓人產生懊悔；但是從事前看，這些選擇應是完全合理的」（PJ, p. 389）。 
291 EJ, p. 94. 
292 同上 p. 98. 
293 請參閱 同上, p. 94及 97-98.  
294 抱持「價值不可知論」（Wertagnostizismus）的 Hans Kelsen 想一語道破千古以來世間各處打
著「爭取正義」為口號的爭執，其實說穿了都只是利益衝突而已。「沒有利益衝突的地方，就沒





















                                                 
296 有人或許會提議吾人可以假定民意機關的表決就代表人民的意思，以此來解決第一個質疑。
但是這種提議也可能會遭到兩種當代理論的挑戰。第一種是1986年諾貝爾經濟學獎得主 James M. 






二十世紀 80 年代中上葉起受到了智利的生物學家 Humberto R. Maturana 及神經生理學家
Francisco J. Varela的影響，將一個希臘文“Auto-poiese”（即 self-production之意）引入其原本
的系統理論之中，亦可說每一個系統（包括法律的系統）是“selfreferentiell”（自我指涉的），
意即如 Luhmann說的：「一個系統在建構其要素及其基礎運作時，皆是指涉著自己本身（包括指
涉到系統本身的要素、系統的運作本身、系統的統一性本身）（引自 Thomas Raiser, Rechtssoziologie, 













Nassehi, Niklas Luhmanns Theorie soyialer Systeme2. Aufl. München 1994, p. 22-23）。 
有兩千多年歷史及嚴謹原則的法律的系統本身已擁有一套特定的邏輯，民意質樸的民粹式之需求
要期待法律的系統馬上能做出令其滿意的改變是不可能的。 
297 請參閱 EJ, p. 96. 
298 請參閱 PJ, p. 389. 
299 EJ, 97. 
































分配301。例如法律 X 基於 90%的人之同意、讓 90%的人之利益暴增、而讓其他
10%的人之利益稍減，由相加加抵的總和來看，法律 X它讓社會財富總量增加的








北 1988，p. 2）。故為了區別兩者，筆者將把“ liberalism”譯為「平等自由主義」，而把
“libertarianism”譯為「古典自由主義」，黃春興教授則將“libertarianism”譯為「自由人主義」
（Walter Block, 百辯經濟學, 齊立文譯，台北 2003, 31頁）。 
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306 請參閱 同上 Rawls, p. 4. 
307 Rawls 很生動地說出人的心態：「..人們對於他們所多生產出來的利益應如何分配並不是無動
於衷的，因為每個人為了要實現他人生的目的，每個人都希望多分到一點、而不是少分到一點」
（同上 p. 4）。 





































                                                 
309 林火旺，倫理學，台北 2001, 287頁。 
310 Rawls, 同註 2, p. 13. 
311 趙敦華，勞斯的《正義論》解說，台北 1988, 92頁。 
312 Rawls, 同註 2, p. 256。 




























                                                 
314 趙敦華，同註 31, 56頁。Rawls本人在此也運用經濟學上在解釋「寡佔」（oligopoly）型態市
場時屬於「戲局理論」（game theory）的「囚徒兩難困境」（prisoners’ dilemma）來闡釋人類的這















































                                                 


















這種價值觀和 Posner 有極大的出入，因此 Posner 借用著名的經濟學家

























                                                 
317 EJ, p. 100. 
318 同上。 




































                                                 
320 並不是所有的古典自由主義者都明顯地抬出「私有財產是神聖不可被侵犯的天賦人權」
來作為反對政府干預的理由。Nozick是承襲 Locke的天賦人權觀這麼說的；但是至於 Friedrich A. 
Hayek 並沒有明顯訴諸天賦人權，他是訴諸另外兩個理由，第一，他堅信一套「無知哲學」，這
使他特別排拒人為設計的秩序，即政府的干預；他認為人的理性極為有限，根本不可能預先規劃

































（spontaneous order）（The Constitution of Liberty, p. 160），或是「自發的型塑」（spontaneous 
formation）(Individualism an Economic Order, Chicago 1948, p. 12 )。他認為世界有一自然法則，
社會秩序是在人類互動中自然被產生出來的，是被「活出來」的，而不是任何人預先構想的，是
「人類的行動、而非人類設計的結果」，或可說是一個「非有意的結果」（unintended consequence）
（石元康，當代自由主義理論，台北 1995, p. 59）；那一隻「看不見的手」自會神奇地把一切帶
到它們最該去的地方。 














































                                                 
321 引自 Richard A. Posner, The Problematics of Moral and Legal Theory（以下引為 PML）, 
















































































                                                 









































































































Posner 在《法律的經濟分析》的第三章「財產權」開始之 §3.1 段便舉例闡
述私有制度及其所蘊含的排他性之使用（收益）之權利乃是資源被有效率運用的
基礎：例如某人在某公有地上辛苦耕種，到了收成的季節他又無力權阻止任何人




所有權」；「人只有能夠擁有所有權，才能夠合乎理性」（G. W. F. Hegel, Grundlinien der Philosophie 
des Rechts, Leipzig 1921, p. 299）。德國憲法學者 Erwin Stein也指出：「如果沒有財產權保障的規
定，那麼基本法保障人民有發展人格的『行為自由』即只是一個空的公式」（Zur Wandlung des 
Eigentumsbegriffs, in: Festschrift für Gebhard Müller, 1970, p. 518）。把生命、自由、財產，三權並
列，是兩百多年來普遍流行的通見。  
326 EAL, p. 36. 
327 同上 p. 52. 
328 同上 p. 35.  
329 我國「廣播電視法」第四條第一項規定：「廣播、電視事業使用之電波頻率，為國家所有，由
交通部會同新聞局規劃支配」。 





































                                                 
331 同上 p. 38. 
332 如王澤鑑教授所言：「顯然的，並非所有的危害事故，皆可構成『侵權行為』，而歸由某人負









的學說，同時也成為 Posner 在「財產權」一章中的重頭戲，並大量運用 Coase
的學說來解決問題。 
為什麼財產權（特別是相鄰土地）使用時發生干擾（Posner在《法律的經濟






























































                                                 
334 EAL, p. 58. 並請參閱 EJ, p. 71.  








































                                                 
335 EAL, p. 36. 





土地上空的所有權範圍僅限於其能「直接企及」（immediate reaches above the land）部分、其能
夠「占有及利用」（can occupy or make use of）的部分。除非飛機已飛至最低安全高度以下、或
進入土地所有者直接可企及的上空，否則飛機飛越上方不能成立「對土地的侵害行為」之侵權行
為（請參閱 潘維大，英美侵權行為法案例解析 上冊，台北 2002, 74-76頁）。 
338 請參閱 Friedman, 同註 13, p.113。 



























                                                 










































農夫的莊稼死光，而工廠有污染權，則社會財富總量是 1000（工廠的獲利） + 0 
（農夫的獲利）= 1000。如果工廠無污染權以至於必須拿出十萬元賠償農夫的損






















險；固應由發卡之金融機構承擔風險。（請參閱 王澤鑑，民法概要，同註 16, 187-188頁）。 


































































                                                 
345 潘維大，英美侵權行為法案例解析 中冊，台北 2002, 371頁。並請參閱 前引的 EAL, p 61. 
















































































來探討。在Carpenter v. The Double R. Cattle Company, Inc.（Supreme Court of Idaho, 
1985. 108 Idaho 602, 701 P. 2d 222）案件中，在 Idaho州的被告乃是養有九千頭牛
的牧場主人，因為牛隻的排泄物引起污染而遭鄰近居於控告。在事實審（第一
審），陪審團認為被告不構成干擾行為。到了上訴審，法官認為一審的判決違背























                                                 
352 潘維大，英美侵權行為法案例解析 中冊，同註 22, 371頁。 

































                                                 
354 同上 372-373頁。 
355 請參閱 張乃根，經濟學分析法學，上海 1994, 96頁。這個案件（Court of Appeals of New York, 
1970. 26 N.Y. 2d 219, 257 N.E. 2d 870, 309 N.Y. S. 2d 312）當時此一耗資巨大的水泥廠，是號稱世
界最大、設備最先進的（請參閱 張乃根，96頁）。 





360 可以用一個更加匪夷所思的判例、並且也被 Posner一筆簡短提到（請參閱 EAL, p. 70-71），




























                                                                                                                                            







為法案例解析 中冊，同註 22, 380頁）。這個判決有個邏輯上看來全不可理解之處，即為什麼原
告要負擔牧場的搬遷費？這判決倒是比較像契約自由下一個私下和解的結果。 
361 EAL, p. 60. 
362 請參閱 Dworkin, LE, p.277 and p. 281. 









































                                                 
364 Kent Greenawlt, Policy, Rights, and Judicial Decision, in: Ronald Dworkin and Contemporary 
Jurisprudence（hrsg. von Marshall Cohen）, Totowa -New Jersey, p. 89. 
365 Dworkin, LE, p. 95. 

































                                                 
367 請參閱 Friedman, 同註 13, p. 116. 
368 請參閱 EAL, 91. 
369 王澤鑑，同註 16, 602-604頁. 
370 同上，321頁。 
371 請參閱 EAL, 90. 


































                                                 
374 請參閱 謝銘洋，智慧財產權之基礎理論 三版，台北 2001，152頁。 
375 趙晉枚等著，智慧財產權入門 二版，台北 2003, 22頁。 














































                                                                                                                                            
辦法就是只有在專利權上給予年限，在這保護年限內，就讓權利人可以採用獨占廠商的生產策略
為自己謀利，但這總算有個年限，一旦專利權到期，其技術就人人可用了。 
377 請參閱 謝銘洋，同註 50, 282-291頁；以及趙晉枚，同註 52, 243頁。 
378 請參閱 謝銘洋，同註 50, 306頁；以及趙晉枚，同註 52, 15頁。 







































                                                 


































                                                 
381 請參閱 謝銘洋，同註 50, 40頁。 
382 同上，39頁。 













































385 請參閱 EAL, p. 49-50. 
386 請參閱 謝銘洋，同註 50, 19、24、36頁。 














































































                                                 
389 Cooter/Ulen, L&E, p.184. 
390 張乃根，經濟學分析法學，上海 1994, 125頁。 
391 楊楨，英美契約法論 修訂三版，台北 2003, 2頁。 
392 同上，3頁。 







































                                                 
394 請參閱 同上 p.103. 







































                                                 
396 Cooter/Ulen, L&E, p. 203. 





































                                                 








































                                                 





















款；是以例如像紐約州最高法院法官 B. Cardozo 的作風就是其偶像；「Cardozo







Cardozo的解釋方法。在Wood v. Lucy, Lady Duff-Gordon （Court of Appeal of New 







                                                 
400 同上。 
401 楊楨，同註 3, p. 294. 



































                                                 
403 同上，117頁。 
404 請參閱 楊楨，同註 3, 114頁。日本學者望月禮二郎說道：「如法院認定當事人意圖相同的條
款，即使當事人沒有明示，仍作為契約的內容。雖然當事人的意圖要由當時情況下當事人的言行
推認，但法院如果不是在能夠相當確切地作出推認的場合，就不會承認成立事實的默示約款」（英
美法，郭健 譯，台北 1997, 342頁）。 
顯然 Posner 有採用 Cardozo 法官的手法，過份大膽臆測當事人意思以求實現一己追求效率的目
的之傾向。 






























（forward-looking instrumentalism），一種「無法律、無權利」（No law, No rights）
的司法策略，不存在個人依既有法律可請求的權利，而是一切屈從於政策，法官
不是依法保障權利，而是在做政策。 





                                                 
406 Ronald Dworkin, Hard Cases, in: Harvard Law Review, Vol. 88(1975), p. 1057-1109; p. 1061.  





































                                                 
408 PML, p. 241. 
409 同上 p. 261-262. 







































                                                 



































                                                 
412 EAL, p. 131. 
413 同上 p. 133. 
414 望月禮二郎，同註 16, 371頁。並請參閱同書 391-392頁。 
415 請參閱William Burnham, 英美法導論，林利芝譯，台北 2001, 277頁。 
416 EAL, p. 130-131. 
  
158
期利益」417。用英語來說即：“The object of awarding [expectation] damages for 
breach of contract is, to pull the plaintiff so far money can do it… in the same 































                                                 
417 Burnham, 同註 27, 273-274頁。 
418 楊楨，同註 3, 345頁。 
419 請參閱 望月禮二郎，同註 16, 369頁。 
420 同上，371頁。 
421 Cooter/Ulen, L&E, p. 236. 






























之處；直到 1949年 Victoria Laundry（Windsor） LTD v. Newman Indus.（Court of 





                                                 
423 潘維大，英美契約法案例解析（一），同註 14, 369頁。 
424 同上，371頁。 







































                                                                                                                                            
有關「合理的可預見性」之探討及案例，可再參閱：熊秉元，熊秉元漫步法律，台北 2003，226-229
頁。 
426 請參閱 望月禮二郎，同註 16,  375-378頁。 
























的（A promise or performance given by the promisee to the promisor must be sought 












                                                 
428 EAL, p. 108. 
429 望月禮二郎，同註 16, 289頁。 
430 楊楨，同註 3, 6頁。 
431 同上，1頁。 













之者」（to do something he does not have to do）或者「不為其本來有權為之者」（to 











                                                 
433 請參閱 同上，256頁。 
434 楊楨，同註 3, 96頁。 
435 Friedman, 同註 7, p. 158. 





















































                                                 
437 請參閱 楊楨，同註 3, 87頁；以及 望月禮二郎，同註 16, 289頁。 
438 Burnham, 同註 27, 257頁。 
439 引自 楊楨，同註 3, 130頁。 
440 請參閱 同上，118-120頁。 



































                                                 
442 EAL, p. 109. 
443 請參閱 望月禮二郎，同註 16, 300頁。 
444 請參閱 楊楨，同註 3, 157頁。 
445 同上，157頁。 
446 請參閱 EAL, p. 110. 





































                                                 
448 請參閱 同上，98-99頁。 

































                                                 
450 請參閱 望月禮二郎，英美法，郭健 譯，台北 1997, 131頁；與 王澤鑑，侵權行為法，台北
2002, 27-40頁。 
451 王澤鑑，同註 1, 15頁。 
452 望月禮二郎，同註 1, 127頁。 
453 同上，139頁。 
454 林益山，消費者保護法 二版，台北 2001, 160-161頁。 
455 請參閱 望月禮二郎，同註 1, 140及 152頁。有關英美法所想像的所謂的「理性人」，究竟是
什麼樣的、如何舉措的一種人，Loard A. P. Herbert給予一種略帶嘲諷的長篇描繪，極富趣味，



























法律經濟分析學派常指涉「Hand公式」（the formula of Judge Hand），即認
為 Learned Hand法官在 1947年的 United States v. Carroll Towing Co. 一案中提出








                                                 
456 范建德，消費者保護法：基礎理論，台北 1999, 46頁。 
457 朱柏松，侵權行為理論發展之新趨勢，在：法學叢刊 153期 40-66; 64頁。 



































































濟考量的指針下，Posner便指出，「Hand公式」中的 B與 P×L 皆應該被理解為
「邊際值」，B=1，1 就是指「最後被投入的一塊錢」；而「免責區」應該是在 B













































                                                 
459 Cooter/Ulen, L&E, p. 314. 
460 如本書的導論及第一章已論述得很清楚了，如果世界上還有其它的道德尺度，Posner也不想
討論。 













降到 880 元（即第一個被投入 100 元能產生預防 120
元損失的效用）；而後我們再一元一元地投下去，到第
二個 100元時（即共已投入 200元），預期損失金額再
降到 770元（即第二個被投入 100元能產生預防 110元
損失的效用）；而後我們再一元一元地投下去，到第三









投資 200元到 300元之間的效益之遞減並非是等比例的，而且是在投資到第 300
元時突然效益驟降，跌到 1元以下，而一直到投資至 299元時，每一塊投資的錢
都有大於減少 1元以上的損失的效益（或是第 299元所預防的損失正好等於 1）。







到 880元，即第一個投入的 100元產生了能減少 120
元損失的效益。依此投資下去，到投入第五個 100










































































































































































































                                                 
464 王澤鑑，侵權行為法之危機及其發展趨勢，在：民法學說與判例研究（二），台北 2002, 147-184; 
159頁。 
465 請參閱 林益山，同註 5, 228頁；與 望月禮二郎，同註 1, 128頁。 































                                                 









信賴其不實廣告所受之損害」（林益山，同註 5, 243頁）。 
469 請參閱，王澤鑑，侵權行為法，同註 1, 97頁。 






































                                                 
471 林益山，同註 5, 127頁。 
































                                                 
473 EAL, p. 197. 
474 請參閱 同上，197-198. 
475 請參閱 馮震宇，同註 21, 83頁。 













































是加害者卻要賠償全部的損害。如 1889年九月二十日，男童 Putney 用腳趾頭輕輕碰撞另一位男
童 Vosburg的右腳外脛，竟然導至 Vosburg的右腳殘障。而法院判決被告（即其父母）必須對損






































                                                                                                                                            
殼頭，要容易解決問題得多了」（p. 220）。這其實不必是基於經濟效率的思考，而是基於道德正
義就可得到如此的結論。 
479 詹森林等著，認識消費者保護法—消費者保護叢書之一，台北 1995, 17頁。 
480 王澤鑑，侵權行為法之危機及其發展趨勢，同註 15, 168頁。 





























                                                                                                                                            
會符合效率，則我們就應該採用「（加害人）無責任制度」。反之，如果一件事只有加害人才能夠



















482 請參閱 林益山，同註 5, 246頁。 
483 請參閱 詹森林，同註 30, 50頁。 
484 同上，50頁。 
485 Cooter/Ulen, L&E, p. 363。這顯然又是一種極富有政策性考量的判決，即法院顯然特別想保護
兒童及父母，而讓兒童一旦因施打疫苗而受到損害，將能獲得賠償。至於廠商付出巨大賠償的損
失，法院顯然認為廠商可由其出售藥品的獲利、以及投保責任保險，而得到承擔的能力。 


































                                                 
487 朱柏松，同註 8, 57頁。 
488 Cooter/Ulen, L&E, p. 357. 
489 同上 p. 359. 
490 范建德，同註 7, 20頁。 



































                                                 
492 Cooter /Ulen, L&E, p. 366. 





495 請參閱 詹森林，同註 30，23頁。 






































                                                 
497 請參閱 Cooter/Ulen, L&E, p. 361. 



































                                                 
499 請參閱 王澤鑑，侵權行為法，同註 1, 14頁。 
500 陳繼堯，汽車保險—理論與實務，台北 1999，36頁。 



































                                                 
502 陳繼堯，同註 51, 19頁。 
503 王澤鑑，侵權行為法之危機及其發展趨勢，同註 15, 23頁。 
504 至於就算加害人仍要負刑事責任而進了監牢，其進監牢對其他經由保險制度幫他承擔賠償費
的大眾而言，一點好處也沒有；此外，養活犯人的錢也還是納稅的大眾出的。 
505 王澤鑑，侵權行為法之危機及其發展趨勢，同註 15, 25頁。 





























                                                 
507 王澤鑑，侵權行為法之危機及其發展趨勢，同註 15,王文 25頁。 
508 同上，37頁。 








510 請參閱 陳繼堯，同註 51, 23頁。 































補償法」（The Accident Compensation Act），目的是在一切侵權行為的領域皆改採
非侵權行為的「無過失補償」制度518；而後瑞典、芬蘭也跟進；Fleming教授則






514 請參閱 王澤鑑，侵權行為法，28-29頁。 
515 陳繼堯，同註 51, 38頁。 
516 王澤鑑，侵權行為法，同註 1, 34頁。 
517 Cooter /Ulen, L&E, p. 368-369. 






































                                                 
519 請參閱 同上，28頁。 
520 請參閱 同上，28頁。 
521 Cooter /Ulen, L&E, p. 369. 





































































































在的加害者付出 90 元，使潛在受害者的損失為 0；但由於誤判的存在，使得潛




 加害人之預防支出 受害人之損害 社會總損失 
有做預防 -90 0 -90(有效率) 
不做預防 0 -100 -100(無效率) 
不預防之下發生事
故後賠償 
-100 -100+100=0 -100(無效率) 
15%誤判率下加害
人不做預防 
0 -100 -100(無效率) 
15%誤判率下發生
事故後之賠償 







                                                 






































                                                 









































                                                 


























































（no law, no rights）的司法策略，是一種澈底「向前看的工具主義」529。 











元的訴訟費（總計是 1000 元的運作成本，在此例中，Cooter 與 Ulen 沒有考慮
法院的運作成本），而這第一審的誤判率是 20%，而若是發生一次誤判將造成社
會財富總量 25000元的減損。由此得出，平均起來，判案的總社會成本是： 
                                                 
























訴），使其判決一個案件的總社會成本由 6000降到 1900。而 Cooter 與 Ulen竟
然以此為理由直接推論至當事人如果遭到誤判時應該上訴。但這個推論是有語病






















500 + 20% × 35000 = 7500（元）530。 


































                                                                                                                                            
會的得失。 
531 由 Cooter 與 Ulen所舉的例子來做推演，吾人一定會覺得為什麼第二審有如此高的誤判率時，








532 請參閱 Cooter/Ulen, L&E, p. 373. 










































































                                                 
534 許士宦，「辯論兼和解」之審理方式 – 評述日本近十年來民事審判實務上所實驗之審理模式，
在：民事訴訟法研究基金會民事訴訟法之研討（四），台北 1993, 465-518頁 ; 496頁。 
535 請參閱 Cooter/Ulen, L&E, p. 393-394. 
536 請參閱 同上，p. 393. 
537 同上，p. 337. 



































在闡述民事訴訟只需要有「證據優勢」（preponderance of the evidence）的一方就可以獲判勝訴，




























認的答覆」547。四、請求提出真實證據（Motions for Production of Real Evidence），
即隨時有權向他造請求閱覽、抄錄對為的證據文件、錄音帶等548。五、請求對他







                                                 
541 許士宦，同註 11, 505頁。 
542 只有 5%到 10%的民事案件以審判解決，其餘九成以上的案件的都是以和解收場（請參閱
Cooter/ Ulen, L&E. p. 398. 
543 同上 p. 392. 
544 同上。 
545 陳石獅，同註 17, 99頁。 
546 同上, 98-99頁。 
547 同上, 100頁。 
548 請參閱 同上, 100頁。 
549 請參閱同上, 84頁。 







































551 陳石獅，訴訟標的外的和解，在：民事訴訟法研究基金會民事訴訟法之研討（一），台北 1986, 
p135-173頁; 172-173頁。 
552 張特生，預審制度與準備程序之再檢討，在：民事訴訟法研究基金會民事訴訟法之研討（四），
台北 1993, p.655-708, 664頁。 
553 同上 665頁。 
554 請參閱我國民事訴訟法 271條之一。 

























                                                 
556 Plea Bargaining 字面意義乃「答辯協商」，但依其實際內涵，宜譯為「認罪協商」（王文，認




















































唯一依據。這個意旨，清楚地顯現在 2002年 2月 8日我國刑事訴訟法第 163條
的修訂上。原來的第 163條之內容為： 
                                                 
562 王文，同註 33, 38頁。 
563 「『德、日、美比較刑事訴訟制度研討會』專題演講暨座談會紀錄（下）」，同註 38，44頁。 
564 同上，24頁。 



































                                                 








































排」（黃東熊，美國之「有罪答辯」（Pleas of Guilty）制度—以 Plea Bargaining為中心，在：刑事




（黃東熊，同註 45, 375頁）。 
569 王兆鵬，同註 38, 171頁。 
570 同上。 
571 同上，172頁。 
572 林鈺雄，刑事訴訟法（下），台北 2003, 242頁。 


































                                                 
574 「『德、日、美比較刑事訴訟制度研討會』專題演講暨座談會紀錄（下）」，同註 38, 14頁。 

































                                                 








581 請參閱，王文，同註 33, 17及 41頁。 
582 「『德、日、美比較刑事訴訟制度研討會』專題演講暨座談會紀錄（下）」，同註 38, 14頁。 






584 請參閱 王文，同註 33, 19頁。我國刑事訴訟法第 156條第 1項亦規定：「被告之自白，非出
於強暴、脅迫、利誘、詐欺、違法羈押或其他不正之方法，且與事實相符者，得為證據」。 
585 同上 18-19頁。 































                                                 
587 王兆鵬，同註 38, 159頁。 
588 請參閱「『德、日、美比較刑事訴訟制度研討會』專題演講暨座談會紀錄（下）」，同註 38, 64
頁。 
589 請參閱 王兆鵬，同註 33, 160頁。 
590 請參閱 「『德、日、美比較刑事訴訟制度研討會』專題演講暨座談會紀錄（下）」，同註 38, 64
頁。有律師尚且有這樣的結果，那麼，沒有實施律師強制主義的法制如我國，也模仿起「認罪協
商」制度，則更是後果不堪設想了（我國刑事訴訟法第 451條之 1）。 
591 王文，同註 33, 21頁。黃東熊教授指出「…Plea Bargaining在今天已變成像汽車工廠裝配零
件工作般的慣性作業化，而對被告的個別情狀毫不作考慮。…使檢察官侵犯了立法機關的任務，
違背了『重罪重罰』的社會期待，而使社會蒙受害處」（同註 45, 378頁）。 
592 王兆鵬，搜索扣押與刑事被告的憲法權利，台北 2000, 375頁。 






























                                                 
594 同上，22頁。有關陪審團應比法官更能發現事實及其它優點之理由，請參閱：王兆鵬，搜索
扣押與刑事被告的憲法權利，同註 69, 373-375頁。 
595 請參閱 「『德、日、美比較刑事訴訟制度研討會』專題演講暨座談會紀錄（下）」，同註 38, 39-40
頁。 
596 王梅英，從刑事簡易程序正當性基礎評現行立法，月旦法學雜誌，45期 1999/3，69-79頁, 69
頁。 
597 「『德、日、美比較刑事訴訟制度研討會』專題演講暨座談會紀錄（下）」，同註 38, 54頁。 
598 這是美國與德國已經做出的工作。請參閱王兆鵬，同註 38, 176頁，與 王文，同註 33, 5及
29頁。 
599 對於協商秘密性的缺失及學者思考的種種改進方式及困難，請參閱黃東熊，同註 45, 376、 
379,、390、393、395頁。。其中包括完整紀錄協商內容供法官審閱，甚至協商時有法官在場監
督…。但困難是有時就是因為有秘密性當事人才願意、才有辦法協商。 



































                                                 
601 黃東熊，同註 45, 386頁。 
602 林鈺雄，刑事訴訟法（上），台北 2003, 20頁。 





















「不完美的賠償」？又如果這些不是用金錢能完全替代的，則 Coase 與 Posner
憑什麼在考慮污染權要判給工廠或（能力平凡的低產值）居民時，那麼輕鬆就能





嚴厲的法律手段」（林山田，刑法通論〔下〕增訂八版，台北 2002, 385頁）。 
是以，「唯有當刑法以外的其它法律…已無能為力維持法律秩序時，始由刑法接手，以刑法做為

























































































                                                 
606 Posner說道：「從經濟學的角度來看，我們應該鼓勵使用罰金」（EAL, p. 246）。 
607 請參閱 同上，p. 241. 
608 請參閱 同上，p. 241-242. 
609 同上，p. 242. 
610 請參閱 同上 p. 242. 
611 韓忠謨，刑法原理，台北 1972, 11頁。 


























                                                 
613 同上，p. 242. 
614 同上，p. 247. 

















































                                                 
617 請參閱 林山田，下，同註 1, 387頁；以及 韓忠謨，同註 7, 17-28頁。 
618 除了自訴之外（但有些國家根本不允許自訴），被害人扮演一個被動的角色，只能受法院傳喚
擔任證人，但會不會被傳喚則不是其能決定的。   
619 林山田，下，同註 1, 388頁。 
620 同上，387頁。 
621 請參閱 同上，388頁。 


















                                                 
623 同上，323頁。 








625 李文健，罪責概念之研究 —非難的實質基礎，台北 1998，299頁。 
626 Günther Jakobs, Das Schuldprinzip, in: Rheinisch-Westfälische Akademie der Wissenschaften 
Vorträge G 319, 1993, p. 7. 















































                                                                                                                                            











629 請參閱 Cooter/Ulen, L&E, p. 405. 







































                                                 
632 同上，406頁。 
633 EAL, p. 243. 
634 同上。 







































                                                 
636 林山田，下，同註 1, 415頁。 





























                                                 
638 請參閱 張麗卿，同註 24, 438頁。 
639 林山田，下，同註 1, 419頁。如張麗卿教授所言：「在特別預防理論的影響之下，刑罰可以有
相當大的彈性；有罪可以不罰，無罪可以有罰（這裏所謂的罰，非指刑罰）；重罪可以輕罰，輕
罪可以重罰」（同註 24, 440頁）。 
640 請參閱，林山田，下，同註 1, 419頁。 
641 林山田，刑罰學，台北 1975, 345頁。 
642 林山田，下，同註 1, 421頁。保安監禁「實為一種隔離罪犯的保安措施。係最嚴厲的保安處
分手段，具有刑事政策之最後手段的性格」（林山田，「刑罰學」，同註 37, 361-362頁）。 
643 林山田，刑罰學，同註 37, 340-341頁。 
644 面對社會被保護的需要，以「保安監禁」的手段隔離危險源似乎是這個不完美的社會難以廢
除的方法，儘管其在正義性上有爭議性，但對善良社會大眾的保護亦不得不為國家所重視、甚至































事政策能達到威懾點 A 或 C，則是最笨的政
策選擇，因為在「低支出」之下，若選擇有效










                                                 



































                                                 
646 EAL, p. 244. 
647 同上。 
648 請參閱 Cooter/Ulen, L&E, p. 474.. 
649 請參閱 David D. Friedman, Law’s Order, Princeton 2000, p. 226.  
650 請參閱 EAL, p. 249. 「低懲罰率」加上「高罰金」，這個構想是 Gary S. Becker所首先提出的
（請參閱 Richard A. Posner, Frontiers of Legal Theory〔法律理論的前沿 武欣 凌斌譯〕北京 2003, 



































標準何在？對這種爭論，如 Cooter 與 Ulen 所說的：什麼能算是社會收益，「通
常，人們在不同的例子得到不同的結論」652。「不幸地，在政策制定者所面臨的
許多重要例子中，對於犯罪收益的社會價值沒有產生一致的意見，甚至經濟學家
                                                 








































                                                 
653 同上。 


































































































                                                 
655 請參閱 同上，p. 239. 

































































                                                 
















































































                                                 


























                                                 
661 對此，Posner說道：「許多普通法原則在經濟上是合理的，但在經濟上顯得不夠細緻。他們是
符合常識的。將它們以經濟學的方式做表述，大部分的法官及律師是無能為力，但他們的直覺卻






663 這個問題同樣顯示在 Posner 看待普通法的態度。就好像他不斷強調的：「最好是把普通法…
















議題，第一是「證據排除法則」（the exclusionary rule），第二是「緘默權」（privilege 
of silence）、或說是「不自證己罪權」（privilege against self-incrimination）。此二
權分別源於美國憲法第四、第五修正案，另外亦會涉及第十四修正案、即「法律

















                                                 
664 林鈺雄，刑事訴訟法（上），台北 2003, 20頁。 
665 王兆鵬，搜索扣押與刑事被告的憲法權利，台北 2000, 10頁。 
在我國，限制嫌疑犯的人身自由之強制處分被分為「逮捕」、「拘提」、「羈押」，但在美國法中皆
屬於「逮捕」之概念之下，羈押亦被視為逮捕之連續（請參閱 黃東熊，刑事訴訟法研究第二冊，














































                                                 










668 王兆鵬，同註 5, 82頁。 
669 EAL, p. 749. 
670 E. Warren乃於 1953年由 Eisenhower總統任命，Warren大法官乃共和黨籍，但是行事作風顯
然和共和黨素來給人的刻板印象背道而馳（請參閱 Edward S. Corwin/J.W. Peltason, 美國憲法釋




的空缺」672。翌年 Nixon總統即提名保守派的W. E. Burger擔任大法官，並成為
院長；三年之內共提名四位大法官，其中 1972年的W. H Rehnquist大法官亦是
以立場保守而著稱673。這段立場的變遷史，亦與「證據排除」法則的發展息息相
關。 
嚴格而言，「證據排除」始於 1914年的Weeks v. United States一案中由聯邦
最高法院加以確立，但是僅適用於聯邦司法層級、而不拘束各州之司法人員及機
構674，未免有為德不卒之憾。 























                                                 
672 同上，53頁。 
673 請參閱 同上 53-55頁。 






678 黃朝義，刑事訴訟法《證據篇》，台北 2002, 56頁。 









明白包含或必然有此默示。例如在 1984年 United States v. Leon一案的判決中即
顯示此一觀點，即「證據排除法則之存在，與其稱其為屬於受到權利侵害者之憲
法上的權利，毋寧說是藉由抑止效果為保護第四修正條款上之一般權利而由法官





















的嚇阻方法。故「證據排除」不能僅以前面所提到的 Cardozo 及 Bentham 的角
度來思考理解，而是應去深深體會了解這是嚇阻司法人員違憲、違法搜索扣押的
唯一所剩的有效方法，故有其應不能被放棄的理由684。 
                                                 
681 請參閱，同上，257-258頁。 
682 黃朝義，同註 18, 58頁。 

































                                                                                                                                            
人依此而受罰」（同註 6, 267頁）。檢察官平日辦案尚需警察多多幫忙，當然不想得罪警察（請參
閱，法治斌，同註 6, 267頁）。 
為什麼違法的警方縱使透過陪審團的審判，總可以安然無事，因為被違法搜索者，往往皆非在社
會上形象良好之士，而是一些前科累累、缺乏體面的人居多，故這些受害者很難贏得陪審團同情。







685 法治斌，同註 6, 264頁。 
686 同上，264頁。 
687 同上，247頁。 



































                                                 
689 有關對我國及各國主張採用個案中權衡法益而後由法官裁量是否應予排除之原則之描述與評




690 這些被判定為不適用「證據排除」的四種「例外」情境，請參閱黃朝義，同註 18, 60-63頁。 































                                                 
















































                                                 
695 請參閱 同上，48頁。 





699 有關法官簽發搜索票不符法律規定，請參閱黃朝義，同註 18, 63頁。 







































703 實證研究結果請參閱法治斌，同註 6, 272頁；王兆鵬，同註 5, 83頁。 















































































                                                 





709 請參閱 朱朝亮，同註 47, 341-342頁。 







































711 王兆鵬，同註 5, 271-272頁。 
712 朱朝亮，同註 47, 314頁。 
713 王兆鵬，同註 5, 275頁。 
714 朱朝亮，同註 47, 312-313頁。 
715 王兆鵬，同註 5, 402頁。 





























                                                 
717 同上，246-247頁。 
718“Miranda Warning”之全文為：1. You have a right to silence. 2. Anything you say may be used 
against you. 3. You have the right to have an attorney present. 4. You have the right to court-appointed  
counsel, if you are indigent. 引自王兆鵬，同註 5, 246頁。我國刑事訴訟法第 95條的前三款內容，
明顯受到“Miranda Warning”影響，只差沒有替嫌疑犯出錢聘請律師，而是要嫌疑犯自己出資，
故可預見有大部分的人是請不起律師的。而為了彌補可能沒有律師在場而嫌疑犯遭警方威脅刑















































                                                 



































                                                 
722 EAL, p. 751. 
723 同上。 
724 同上 p. 752. 
725 Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously, Cambridge(Massachusetts) 1978, p. 273。 




































                                                 
727 Immanuel Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, BA. 64. 
728 同上 BA. 66-67. 
729 請參閱 吳惠林序 Gary S. Becker, 歧視經濟學（The Economics of Discrimination）二版 藍科
正譯，台北 1996. 





































                                                 
731 請參閱 同上，14頁。 
732 同上，11頁。 
733 請參閱 同上 12頁。 

































                                                 















































                                                 
738 Kant, 同註 67, BA 9. 如果是另有圖謀才做出外表上符合道德的行為，則 Kant稱此為「機巧」
（Klugheit; cleverness）BA. 19. 這種表面上符合道德的行為實則完全沒有道德價值。 
739 同上 BA. 14. 
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740 EAL, p. 716. 





































                                                 
742 Max Weber, Gesammelte Aufsätze zur Wissenschaftslehre 4. Aufl., Tübingen 1973, p. 594. 
743 請參閱 汪行福，走出時代的困境—哈貝馬斯對現代性的反思，上海 2000, 123頁。 
744 同上，127頁。 


































                                                 
746 請參閱 同上，119 135-136, 141. 
747 請參閱 同上，p. 53. 
748 請參閱 同上，p. 68. 
749 請參閱 同上，p. 80.  
750 同上 p. IX。 
751 請參閱 OL, p. 10.  
752 請參閱 同上，p. 6及 288. 





































                                                 
754 同上 p. 9. 
755 PML, p. 208. 
756 同上，p. 207. 
757 同上，p. 30. 









































761 OL , p. 4. 





































                                                 




















































術與科學作為意識形態」（Technik und Wissenschaft als Ideologie）的最典型寫照；
是Weber所描述的自啟蒙運動以來，實證科學興起之下，西洋“rationalization”







的主張時的話，來對 Posner 等人所誤解的 — 經濟學擁有可指導一切實踐領域





















                                                 
766 Thomas McCarthy, The Critical Theory of Jürgen Habermas（德文翻譯Max Loser）Frankfurt a. M. 
1980, p. 34. 
767 高宣揚，新馬克思主義導引，台北 1987, 292頁。 
768 John Stuart Mill, Utilitarianism, Liberty, and Representative Government, New York/Londen 1951, 
p 1. 














界沈寂了七十年的實質倫理學問題討論。如 James Fishkin 與 Peter Laslett 所說
的：「『在二十世紀，迄今尚無權威性的政治理論問世』。Isaiah Berlin在 1962年
的著作中如是說。…1978年的今天看來，…Berlin的斷言不再是真實的了。他所

















                                                 
770 吳冠軍，羅爾斯與康德主義事業—悼念一代思想巨匠羅爾斯，在：清華法學第二輯 2003, 65-76
頁; 66頁。 







































                                                 
773 請參閱 Fred Feldmam , Introductory Ethics, 1978, p. 150及 157頁。 
774 這七類「表面義務」分別是：promise keeping, reparation, gratitude, justice, beneficence, 
self-improvement, nonmaleficence（引自同上，p. 153）。 
775 引自 同上，p. 157. 
776 John Rawls, A Theory of Justice, Cambridge(Massachusetts), 1971, p. 41. 
777 何懷宏, 同註 2, 31頁。 
































                                                 
779 請參閱拙著《法學方法論與德沃金》4.3.1段對「反思平衡」奠基方法的解釋。 
780 「正義兩原則」的內容，及 Rawls在「原初狀況」的推演，請參閱本書 4.2.2段。 
781 Rawls, 同註 9, p. 3. 














































                                                 











































785 Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously, Cambridge(Massachusetts), 1978, p. 181. 
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由上述 a.b.c.可知，人類至今並沒有能力依 A1, A2, B,C1的思考路徑並化為
行動而在真實世界締造一個產生兩個正義原則的社會契約。 
 
如果有人以：「若不按照 A1, A2, B,C1來做社會將處於不穩定狀態！而人人












上述 d.與 e.都是 Karl Marx所指出的，強勢者司空見慣的階級壓迫的方法。 
總而言之，在「原初狀況」並非歷史事實之下，在真實的世界要達到符合正




的，只有 C1 是可能的，但是要「自願樂意」走入 C1 則要求崇高的人性（人類





                                                 



































論」（deep theory）790，這個權利是平等權，他斷章取義借用 Rawls 自己的一句
                                                 
787 Herbert Lionel Adolphus Hart, The Concept of Law, Oxford 21972, p. 191-192. 
788 同上，p. 192. 
789 同上，p. 191. 李天命教授也認爲對人性無法要求太多，其實人只有在不影響自己本質性的利
益時才會助人而已，人絕對不會時刻發出光芒，對比，李教授稱之爲「有時發光主義」（梁沛霖 戎
子由 合編，李天命的思考藝術，臺北 1992，40頁）。 




































                                                 
791 同上，p. 181. 對此問題學者的闡釋，請參閱，石元康，洛爾斯，台北 1989, 131-132頁；何
懷宏，同註 2, 251頁。 
















照 A1, A2, B,C的方式來思考及行為（這是一條本質上只顧慮私利、不要求仁愛
的路徑）來建構其學說的開端。只可惜不存在無知的「原初狀況」，所以只能換
















































































































































物資的主張，看起來都包含了一種對人性分歧而仍讓人爭執不休的觀點（Adina Schwartz, Moral 







































                                                 
796 Rawls, 同註 9, p. 433. 
797 同上, 426. 
798 同上，p. 433. 
799 同上。 
800 Kukathas/Pettit, 同註 4, 62頁。  







































                                                 
802 同上，491. 








































                                                 







































































而在未來，是真的是依人性自願的協議及履行，即依 A1, A2, B,C1的方式而產
生！則這將是一個人性已被本質性地向上提升了的社會806。  






























































































































                                                 






































                                                 
809 王澤鑑，侵權行為法，台北 2002, 300頁。 


















在此，我們是想考慮一種比 Coase 及 Posner 的方式更周全、更人道的立法




















                                                 
811 請參閱第三章註腳第 59。 






















































（objektive Auslegung）方法，而在 Dworkin 則稱之為「對一個概念的諸構念」
（conceptions of one concept）；另外還有「目的論的擴張」（ teleologische 
Extention），以及「類推適用」（analogy）等方法的運用。但是這些他都一概否認
是一種法官的創造性行為814。 
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